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₁ ．Re の Due Process Exclusionary Rule の根拠
　　（ ₁ ）デュー・プロセス条項と修正第 ₄ 条
　　（ ₂ ）修正第 ₄ 条の歴史的変化
　　（ ₃ ）排除法則の特徴とデュー・プロセス
₂ ．Due Process Exclusionary Rule の具体的内容












1 　最高裁昭和₅₃年 ₉ 月 ₇ 日第一小法廷判決刑集₃₂巻 ₆ 号₁₆₇₂頁。


























排除法則が提案されている。そこで、本稿は、₂₀₁₄年に Richard M. Re によって提




4 　Herring v. United States, ₅₅₅ U.S. ₁₃₅ (₂₀₀₉).
5 　Richard M. Re, The Due Process Exclusionary Rule, ₁₂₇ Harv. L. Rev. ₁₈₈₅ (₂₀₁₄).
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適正手続条項による証拠排除 （守田）
1 ．Re の“Due Process Exclusionary Rule”の根拠






（ 1 ）デュー・プロセス条項と修正第 4 条
　Re は、まず、排除法則の根拠を、修正第 ₄ 条ではなく、修正第₁₄条と第 ₅ 条の
デュー・プロセス条項に求めて、₁₃世紀のマグナ・カルタから連綿と続く歴史を振
り返る。かつてイングランドの John 王は、貴族と間で、「同輩の裁判」と「国の法
律（law of the land）」によらなければ、逮捕、監禁等をしないことを確認した。こ












6 　Id., at ₁₈₈₇.
7 　Hudson v. Michigan, ₅₄₇ U.S. ₅₈₆ (₂₀₀₆).
8 　₅₅₅ U.S. ₁₃₅.
9 　Re, supra note ₅, at ₁₈₈₇-₁₈₈₈.
10　Id., at ₁₉₀₉-₁₉₁₀.
11　Bullcoming v. New Mexico, ₁₃₁ S. Ct. ₂₇₀₅, ₂₇₁₆ (₂₀₁₁).
















て、Re は修正第 ₄ 条のみから導かれる排除法則を否定する18。
（ 2 ）修正第 4 条の歴史的変化










15　U.S. v. Janis, ₄₂₈ U.S. ₄₃₃, ₄₅₈ n.₃₅ (₁₉₇₆).









その果実の排除を命じることになる。これが、Re の提案する“due process 
exclusionary rule”の核である。
























27　Rochin v. California, ₃₄₂ U.S. ₁₆₅ (₁₉₅₂).　警察官が、夜間に、捜索令状と相当な理由なく































30　Escobedo v. United States, ₃₇₈ U.S. ₄₇₈ (₁₉₆₄) では、弁護人を依頼する権利は捜査段階から
発生しており、また自己負罪についても、公判廷での供述のみではなく、捜査段階での事
実上の供述強要が禁止されているとした。その後、Miranda v. Arizona, ₃₈₄ U.S. ₄₃₆ (₁₉₆₆) 
では、黙秘する権利や弁護人の依頼や立ち会いに関する事項を内容とする「ミランダ警告」
がなされる必要があるとされた。
31　Re, supra note ₅, at ₁₉₂₄.
32　Id.
33　Id., at ₁₉₃₀.








捜索された結果、A と B とに対する不利益な証拠が発見され、それによって
両者とも有罪とされたという場合には、A は自身のプライバシー権等が侵害さ
れたのであるからデュー・プロセスを与えられずに有罪とされたといえるが、














　③  Newtonian：Re は、排除法則は「違法」と判断されたものを「排除」するのみ
で、原状回復をしないものであるという。これについて、状況に応じて証拠排
法学研究論集₃₅号₁₂₇頁参照。







































See, Nix v. Williams, ₄₆₇ U.S. ₃₄₁ (₁₉₈₄).













　⑤  incorporated：排除法則は州にも適用される。修正第 ₄ 条の保障が修正第₁₄条
を通して各州に適用されることを明言した一方、排除法則を採用するか否かは
各州の選択に委ねられるべきものであるとして修正第 ₄ 条の要求の問題と排除




邦最高裁の立場について Re は、まず、Wolf 事件判決について、連邦最高裁が
デュー・プロセス条項を考慮しながらも排除法則を組み入れなかった点を批判












51　Re, supra note ₅, at ₁₉₃₄.
52　Wolf v. Colorado, ₃₃₈ U.S. ₂₅ (₁₉₄₉).
53　Mapp v. Ohio, ₃₆₇ U.S. ₆₄₃ (₁₉₆₁).
54　Re, supra note ₅, at ₁₉₃₅.
55　Mapp, ₃₆₇ U.S., at ₆₅₆.














2 ．Due Process Exclusionary Rule の具体的内容
　Re は、デュー・プロセス条項の内容、修正第 ₄ 条を直接的な根拠とすることの
否定、そして、排除法則の特徴を巧みに説明ができるということを根拠として、
due process exclusionary rule を提案した。では、違法な捜索・押収によって得られ
た証拠物を、彼のいう適正な手続を欠いたものとして排除する場合は、どのような
ものであろうか。











63　Re は、United States v. Ankeny, ₅₀₂ F. ₃d ₈₂₉ (₉th Cir. ₂₀₀₇) を 取 り 上 げ た 際 に、 ＂scope 
constraints”と“manner constraints”としてこの ₂ つのルールを説明していた。Richard M. 
Re, United States v. Ankeny: Remedying the Fourth Amendment＇s Reasonable Manner Requirement, 

























由は scope rule として働き、暴力的な方法を行使することに対する禁止は manner 
rule として働くため、たとえ警察官が暴力的な手段を行使したとしても、賠償請求
は別として、証拠排除を引き起こすことはないという結論となるという67。
　第二に、捜索の際の立入りについては、捜索のための相当な理由は scope rule と
なり、当該捜索を実施する際のノック・アンド・アナウンス・ルールは manner rule



































71　Re, supra note ₅, at ₁₉₄₈.











府が権限を有していたかという scope rule の制限にかかり、当該証拠は排除される
こととなるという74。このように、同じ修正第 ₄ 条の要求といっても、それが常に
scope rule として働き証拠排除を引き起こすものではないということである。
























77　United States v. Leon, ₄₆₈ U.S. ₈₉₇ (₁₉₈₄). 
78　Illinois v. Krull, ₄₈₀ U.S. ₃₄₀ (₁₉₈₇).






























る。いわゆる「毒樹の果実論（the fruits of the poisonous tree doctrine）」と呼ばれる
81　Id., at ₁₄₃.












































































































を有していたかを問う due process exclusionary rule は、このような問題を生じさせ
94　Nix, ₄₆₇ U.S., at ₄₄₁-₄₄₅.
95　Id., at ₄₄₆-₄₄₇.
96　Murry v. United States, ₄₈₇ U.S. ₅₃₃ (₁₉₈₈).
97　Id., at ₅₃₈-₅₃₉.




























100　Re, supra note ₅, at ₁₉₅₇.















に獲得された証拠は排除されないという scope rule を適用することによって、これ
までのような派生証拠の場合に先行する違法な手続との因果関係の有無を検討して
「例外」を論じるという枠組みを用いることなく証拠能力の判断ができるとして、





















103　Nardone v. United States, ₃₀₈ U.S. ₃₃₈ (₁₉₃₉).
104　Nardone v. United States, ₃₀₂ U.S. ₃₇₉ (₁₉₃₇).
























事件判決112をみると、due process exclusionary rule による判断は、連邦最高裁の判断
枠組みよりも明快にみえる。このケースは以下のようなものである。捜査官らは、




ヘロインを提出させた。その後、両者からヘロインを持って来たのは Sea Dog と呼
ばれる Wong Sun であるとの供述を得たことにより、T に Wong Sun の家を特定さ
せて逮捕した。Wong Sun は、アレインメントの後に誓約（recognizance）をして釈









① T の逮捕の適法性、② T の供述の許容性、③ J の提出したヘロインの許容性、
④ Wong Sun の供述の許容性など多岐にわたるが、最高裁は、① T の逮捕の適法性
について、単なるヘロインの購入者である者の供述にのみ基づいている点は相当な
理由を欠き、Tが自宅に逃げ込んだことで相当な理由が補強されることはないとし、
これに引き続いた② T の供述については、修正第 ₄ 条の保障が口頭による証拠に




あるとしている115。③ J の提出した証拠については、政府側が T の協力なしには発
見され得なかったことを認めていることから独立入手源の法理は適用されず、ま
た、T の違法な逮捕を利用した結果獲得されたものであり、その汚れを除去するよ







　これに対し Re の見解によれば、「修正第 ₄ 条乃至 ₆ 条の下では、警察官は任意
の暴露による証拠を収集するための権限を有しており、その任意の暴露がどのよう




113　Silverman v. United States, ₃₆₅ U.S. ₅₀₅ (₁₉₆₁). 
114　Mc Ginnis v. United States, ₂₂₇ F.₂d ₅₉₈ (₁₉₅₅).
115　Won Sung, ₃₇₁ U.S., at ₄₈₄-₄₈₆.
116　Id., at ₄₈₇-₄₈₈.
117　Id., at ₄₉₁.
















デュー・プロセス条項と共に証拠排除をもたらす修正第 ₄ 条について scope rule と
manner rule を設け、これまでとは異なった判断枠組みで証拠排除を検討しようと
試みている。それによれば、デュー・プロセスを欠いたとして証拠排除がなされる















　Re は、修正第 ₄ 条の不合理な捜索・押収の禁止が刑事手続の一部として働くよ
うになったのは、₁₉世紀頃のことであるということや、その文言から、排除法則を
導き得ないことを主張している。このことを既に主張している Akhil R. Amar もま






















121　Amar, supra note₉₉, at ₇₈₆.
122　Id., at ₇₅₈.
123　Tracey Maclin, When the Cure for the Fourth Amendment is Worse than the Disease, ₆₈ S. Cal. L. 
Rev. ₁, ₄₆ (₁₉₉₄).
124　Potter Stewart, The Road to Mapp v. Ohio and Beyond: The Origins, Development, and Future of 






して固定的なものではなかった。そして、皮肉にもまた、Re 自身が、修正第 ₄ 条







　さらに、たとえば、Re が due process exclusionary について提案した同年に早速こ
れを取り上げた Albert Alschuler は126、Re が修正第 ₄ 条のみを根拠とすることを否定
し、修正第 ₅ 条と第₁₄条のデュー・プロセス条項を根拠として証拠排除を論じる点












125　Hurtado v. California, ₁₁₀ U.S. ₅₁₆ (₁₈₈₄).
126　Albert Alschuler, Regarding Re＇s Revisionism: Notes on ＂The Due Process Exclusionary Rule＂, 
University of Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper No. ₄₇₆ (₂₀₁₄).
127　Id., at ₃₀₉.
128　Re supra note ₅, at ₁₉₃₉.

























132　沢田嘉貞「日本国憲法第₃₁条について—所謂 due process of law と procedure established by 
law—」関西大学法学論集₁₂巻 ₂・₃ 号₂₁₁頁、₃₄₉頁。



























































































































































（ 2 ）Scope Rule と Manner Rule について 
　Re は、due process exclusionary rule の適用を決するのは、当該違法捜査が manner 



































Re のように manner rule の違反である場合に賠償請求が適用されると設定すると、
119
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　次に、Re の scope rule は、これ反して得られた証拠についての証拠排除を要求す
る。そして、その scope rule とは、捜査官が適法に行い得る捜査権限の範囲を規律
するものであるという。しかし、Re 自身が「scope ルールと manner rule は、いつ
でも明確に区別されるわけではない」152と認めるとおり、この捜査権限が何によっ
て画されるのかについては明確にされていない。更に、Alschuler が批判するとお








150　See, Dallin H. Oaks, Studying the Exclusionary Rule in Search and Seizure, ₃₇ U. Chi. L. Rev. 
₆₆₅ (₁₉₇₀); Myron W. Orﬁeld, Jr., Comment, The Exclusionary Rule and Deterrence: An Empirical 
Study of Chicago Narcotics Ofﬁcers, ₅₄ U. Chi. L. Rev. ₁₀₁₆ (₁₉₈₇).
151　なお、拙稿「排除法則の理論的根拠の再検討」筑波法政₆₄号₉₃頁参照。
152　Re, supra note ₅, at ₁₉₄₉.




























うことがある。Re は、従来の排除法則における善意の例外は、due process 













































































































　Re の画期的に思われる manner/scope rule を常に適用し、因果関係を考慮せず、
また例外側を設けることもしない統一的な証拠排除の判断方法は、以上のような問
題点が存在する。仮にわが国における排除法則を憲法₃₁条から導き出した場合の排
除基準の検討については本稿の射程ではないが、さしあたり、捜索・押収行為のみ
を取り出して証拠排除を検討することは適当ではなく、因果関係の観点から捜査過
程における違法性を検討することが要求されるといえる。このように結論づける
と、あたかも現在わが国が採用している排除法則と実際上はあまり違いがないかの
ようにみえるが、排除法則を憲法₃₁条から導き出したことは形式としては絶対的排
除となり、また、捜査官の主観面を排除の否定方向には考え得ないこととなるので、
これまでの総合的な事情の考慮とは異なった結果を生むことになる。
4 ．おわりに
　わが国の最高裁が排除法則を刑事訴訟法の解釈に委ねるとする一方で、学説にお
いては、規範説は根強く、既に挙げた憲法₃₁条から排除法則を導く見解のほか、「憲
法₃₁条ないし₃₉条の中の ₁ つとして憲法₃₅条を見ると、これは「捜査機関が遵守す
べき証拠収集手続の根本規範」なのであり、これに反して証拠獲得がなされた場合
には、当該違法収集証拠を「刑事責任追及のために使用することを許さないのが憲
法₃₅条の趣旨」であると解する説165などもある。そして規範説、司法の廉潔性説、
抑止効説のいずれもが互いに排斥し合うものではないことから、これらを「三位一
体」166として総合説的に捉えることも可能であると考えられてきた。実際に、規範
説を採る論者が他の根拠を否定するわけではない167。しかし、憲法₃₁条を排除法則
の根拠とした場合には、同条が要求する適正手続と政策的根拠が全て同列として扱
164　Id., at ₃₁₃.
165　上口裕『刑事訴訟法〔第 ₄ 版〕』（成文堂、₂₀₁₅）₅₁₇-₅₁₈頁。
166　三井誠「違法収集証拠の排除［₄］」法学教室₂₆₆号₁₃₂頁。
167　たとえば、平野博士は「証拠収集に際して行われる違法行為は、捜査機関が訴追・処罰
に熱心のあまり行われるのが通常であるから、その証拠を排除することによって、最も有
効に、違法行為を防圧することができる。」（平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣、₁₉₅₈）₂₃₉頁。）
とされ、田宮博士は「これらの論拠は、双方ともそれぞれに意義をもつが、排除法則を予
防法則と位置づける立場が主流をなす今日、やはり抑止効の有無が決定的な役割を果たす
はずである。」（田宮裕『刑事訴訟法〔新版〕』（有斐閣、₁₉₉₆）₄₀₀頁。）とされた。
125
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われるものではないことを確認しなければならない。わが国の最高裁は、憲法上に
明文規定を欠くことを理由として、将来の違法捜査抑止の点に触れるなど「政策的
な証拠法則」168として排除法則を捉えているが169、排除法則の根拠として政策的側面
のみを強調することの結果は、アメリカの判例の展開から伺い知ることができる。
　Re の提案する新たな排除法則は、暗い影に光りを当てるかにみえた。しかし、
結果として、Re は、結論として連邦最高裁の結論を認めていることから排除法則
の「危機的時代」の打開策を打ち出しているとは言い難く、排除基準については別
個の課題として残っている。また、Re の見解は、当該被告人に保障された権利と
その救済という観点からの議論であることに注意せねばならない。刑事手続におい
ては、刑訴法 ₁ 条が掲げるように、被疑者・被告人の権利保障と同時に、真実の発
見が目的とされている。わが国の刑事手続によって求められる真実追求は適正な手
続によってなされるべきものとして考えられる。そのような意味では、憲法₃₁条の
いう適正手続とは、被疑者・被告人の有する権利の保障を意味するばかりでなく、
訴追は適正な手続によるもののみに限定され、さらに裁判所は、そのような適正な
手続によってのみ真実を発見することができるという制限でもある。適正手続は、
捜査機関への要求であるのみならず、裁判所に対してもまた要求されている。
（人文社会系助教）
168　『最高裁判所判例解説刑事篇昭和₅₃年度』［岡次郎執筆］₄₀₀頁。
169　これに対し、田宮博士は、「『適正な手続き』とくに『憲法₃₅条』、『同₃₁条』を援用して、
これらにかんがみ排除法則をとるとしたことをみると、第一次的には、適正手続きを根拠
とし、これを実現するためにその当然の担保手段として排除法則を導き出したといえよう。
もちろん、抑止効説にも立っている。」（田宮・前掲注₁₆₇、₄₀₂頁。）として、最高裁が規範
説的立場に立ったものと解された。
